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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Dr. Hradil als Vorsitzenden, den Hofrat Dr. Fellinger und die Hofratin Dr. Fichtenau sowie die fachkundigen Laienrichter
Mag. Gerald Fuchs (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Wolfgang Cadilek (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei B*¥**** vertreten durch Peiss| & Partner Rechtsanwalte OG in
Koflach, gegen die beklagte Partei Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, 1081 Wien, Josefstadter Stral3e 80,
vertreten durch Dr. Hans Houska, Rechtsanwalt in Wien, wegen Ruckforderung von Kinderbetreuungsgeld, Gber die
auBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 5. September 2012, GZ 7 Rs 54/12h-10, womit infolge Berufung der klagenden
Partei das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 28. Marz 2012,
GZ 32 Cgs 11/12z-5, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das Urteil des Berufungsgerichts wird dahin abgeandert, dass das Ersturteil wiederhergestellt wird.

Die Klagerin hat die Kosten des Rekurs- und Berufungsverfahrens sowie die Kosten der Revisionsbeantwortung selbst
zu tragen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin bezog fur ihre am 14. 7. 2008 geborene Tochter H***** C***** yom 11. 3. 2010 bis 13. 1. 2011
Kinderbetreuungsgeld in der Hohe von 4.489,77 EUR. Mit Bescheid vom 11. 2. 2011 sprach die beklagte Partei aus,
dass der Anspruch der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld rickwirkend mit 11. 3. 2010 beendet werde. Es bestehe kein
Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld, wenn sich das Kind mit dem Antragsteller nicht im gleichen Haushalt befindet (§ 2
Abs 1 Z 1 KBGG). Im letzten Satz der Begrindung dieses Bescheids wird die Klagerin ersucht, den zu viel ausbezahlten
Betrag von 4.489,77 EUR mit dem beiliegenden Erlagschein zurlickzuerstatten.Die Klagerin bezog fur ihre am
14. 7. 2008 geborene Tochter H***** Cx***%* yom 11. 3. 2010 bis 13. 1. 2011 Kinderbetreuungsgeld in der Hohe von
4.489,77 EUR. Mit Bescheid vom 11. 2. 2011 sprach die beklagte Partei aus, dass der Anspruch der Klagerin auf
Kinderbetreuungsgeld ruckwirkend mit 11. 3. 2010 beendet werde. Es bestehe kein Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld, wenn sich das Kind mit dem Antragsteller nicht im gleichen Haushalt befindet (Paragraph 2,
Absatz eins, Ziffer eins, KBGG). Im letzten Satz der Begriindung dieses Bescheids wird die Klagerin ersucht, den zu viel
ausbezahlten Betrag von 4.489,77 EUR mit dem beiliegenden Erlagschein zurtickzuerstatten.

Gegen diesen Bescheid erhob die Klagerin beim Landesgericht fur Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht
zu AZ 38 Cgs 64/11m Klage. Mit Urteil des Oberlandesgerichts Graz vom 6. 10. 2011 als Berufungsgericht in Arbeits-
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und Sozialrechtssachen, GZ 7 Rs 59/11t-14, wurde infolge Berufung der beklagten Partei die Entscheidung des
Erstgerichts, es werde gegenuber der beklagten Partei festgestellt, dass der rickwirkende Widerruf der Zuerkennung
des Anspruchs auf Kinderbetreuungsgeld mit 11. 3. 2010 unzuldssig sei, dahin abgeandert, dass dieses Begehren
abgewiesen und festgestellt wurde, dass der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld rickwirkend mit 11. 3. 2010 beendet
sei. Die Entscheidung des Erstgerichts Uber die Zurlckweisung des Antrags, die Klagerin zur Rickzahlung von
4.489,77 EUR zu verpflichten, wurde hingegen bestatigt.

Rechtlich ging das Berufungsgericht im Vorprozess davon aus, dass durch die Anderung des§ 2 KBGG mit dem
BGBI | 2009/116 mit Wirksamkeit ab 1. 1. 2010 ein gemeinsamer Haushalt im Sinne des KBGG nur dann vorliege, wenn
der Elternteil und das Kind an derselben Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet seien (8 2 Abs 6 KBGG idF
BGBI | 2009/116). Mogen die Klagerin und ihre Tochter im streitgegenstandlichen Zeitraum auch gemeinsam in einer
Wohnung gelebt haben, so sei doch unstrittig, dass die Kldgerin von 30. 3. 2007 bis 5. 1. 2011 in R***** (Kdrnten)
hauptwohnsitzlich gemeldet gewesen sei, ihre Tochter H***** C***** gej hingegen vom 10. 3. 2010 bis 7. 1. 2011 in
Wien und ab 7. 1. 2011 in V***** (Steiermark) hauptwohnsitzlich gemeldet gewesen. Zutreffend erweise sich jedoch
die Zurtckweisung des Antrags der beklagten Partei, die Kldgerin zur Ruckzahlung von 4.489,77 EUR an zu Unrecht
bezogenem Kinderbetreuungsgeld zu verpflichten. Eine derartige Ruckzahlungsverpflichtung hatte zur Voraussetzung,
dass der beklagte Versicherungstrager Uber diese Verpflichtung bereits im Bescheid entschieden habe. Diese
Voraussetzung fehle im zu beurteilenden Fall, da im Spruch des Bescheids eine Ruckzahlungsverpflichtung nicht
einmal angedeutet, sondern nur im Rahmen der Begrindung um Ruckzahlung ersucht worden sei.Rechtlich ging das
Berufungsgericht im Vorprozess davon aus, dass durch die Anderung des Paragraph 2, KBGG mit dem BGBI | 2009/116
mit Wirksamkeit ab 1. 1. 2010 ein gemeinsamer Haushalt im Sinne des KBGG nur dann vorliege, wenn der Elternteil
und das Kind an derselben Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet seien (Paragraph 2, Absatz 6, KBGG in der Fassung
BGBI | 2009/116). Mégen die Klagerin und ihre Tochter im streitgegenstandlichen Zeitraum auch gemeinsam in einer
Wohnung gelebt haben, so sei doch unstrittig, dass die Klagerin von 30. 3. 2007 bis 5. 1. 2011 in R***** (Karnten)
hauptwohnsitzlich gemeldet gewesen sei, ihre Tochter H***** C***** gej hingegen vom 10. 3. 2010 bis 7. 1. 2011 in
Wien und ab 7. 1. 2011 in V***** (Steiermark) hauptwohnsitzlich gemeldet gewesen. Zutreffend erweise sich jedoch
die Zurlckweisung des Antrags der beklagten Partei, die Klagerin zur Ruckzahlung von 4.489,77 EUR an zu Unrecht
bezogenem Kinderbetreuungsgeld zu verpflichten. Eine derartige Rickzahlungsverpflichtung hatte zur Voraussetzung,
dass der beklagte Versicherungstrager Uber diese Verpflichtung bereits im Bescheid entschieden habe. Diese
Voraussetzung fehle im zu beurteilenden Fall, da im Spruch des Bescheids eine Rlckzahlungsverpflichtung nicht
einmal angedeutet, sondern nur im Rahmen der Begriindung um Rickzahlung ersucht worden sei.

Diese Entscheidung des Berufungsgerichts erwuchs in Rechtskraft.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 21. 12. 2011 widerrief die beklagte Partei (neuerlich) die Zuerkennung
des Kinderbetreuungsgeldes fir den Zeitraum 11. 3. 2010 bis 13. 1. 2011 und verpflichtete - diesmal im Spruch des
Bescheids - die Klagerin zum Ersatz der unberechtigt empfangenen Leistung in Hohe von insgesamt 4.489,77 EUR.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die Klagerin mit der vorliegenden Klage, in der sie die Feststellung begehrt, dass
der Widerruf der Zuerkennung von Kinderbetreuungsgeld flr den Zeitraum 11. 3. 2010 bis 13. 1. 2011 unwirksam und
sie nicht verpflichtet sei, der beklagten Partei 4.489,77 EUR zu ersetzen. Sie bringt zusammengefasst vor, die
neuerliche Bescheiderlassung zur Widerrechtlichkeit des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld sei im Hinblick auf die
rechtskraftige Entscheidung des Oberlandesgerichts Graz rechtswidrig, weil sie gegen das Verbot des ,ne bis in idem"”
verstol3e. Ein Ruckforderungsanspruch sei vor allem deshalb unberechtigt, weil eine Mitarbeiterin der beklagten Partei
auf telefonische Anfrage hin die unrichtige Auskunft erteilt habe, die Ummeldung der Tochter H***#%* C****%* hape
keine rechtlichen Auswirkungen auf den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeldbezug.

Die beklagte Partei wendete ein, in Bezug auf den Anspruch der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld ab 11. 3. 2010 liege
infolge des rechtskraftigen Urteils des Oberlandesgerichts Graz im Vorverfahren eine entschiedene Rechtssache vor.
Lediglich der Antrag auf Rickzahlung des zu Unrecht bezogenen Kinderbetreuungsgeldes in Hohe von 4.489,77 EUR sei
im Vorverfahren zurtickgewiesen worden, weil im Bescheid die Rickzahlungsaufforderung nicht im Spruch, sondern
lediglich in der Begrindung desselben angefihrt war. Im gegenstandlich bekampften (zweiten) Bescheid sei die
Ruckzahlungsverpflichtung im Spruch ausdricklich genannt. Im Hinblick auf die Ergebnisse des Vorverfahrens komme
die nunmehrige Klage einer mutwilligen Prozessfihrung nahe.
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D a s Erstgericht wies das Klagebegehren, es werde festgestellt, dass der Widerruf der Zuerkennung von
Kinderbetreuungsgeld fir den Zeitraum 11. 3. 2010 bis 13. 1. 2011 unwirksam sei, zurtick (Punkt 1 des Spruchs). Das
Klagebegehren des Inhalts, es werde festgestellt, dass die Pflicht zum Ruckersatz von Kinderbetreuungsgeld in Hohe
von 4.489,77 EUR nicht zu Recht bestehe, wies das Erstgericht ab (Punkt 2 des Spruchs) und sprach aus, dass die
Klagerin ihre Vertretungskosten selbst zu tragen habe. Ein Ruckzahlungsauftrag gemal3 8 89 Abs 4 ASGG Uber die
Riickersatzpflicht der Klagerin an die beklagte Partei fehlt. Das Erstgericht legte seiner Entscheidung als unstrittig zu
Grunde, dass die Klagerin und ihre Tochter im Zeitraum der Ruckforderung nie an derselben Adresse
hauptwohnsitzlich gemeldet gewesen seien. Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dass hinsichtlich des Anspruchs
der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld ab 11. 3. 2010 eine entschiedene Rechtssache vorliege, sodass das
Klagebegehren in diesem Umfang als unzuldssig zurlickzuweisen sei. Betreffend die Rickzahlungsverpflichtung liege
hingegen keine entschiedene Rechtssache vor, weil die beklagte Partei diese im Spruch des angefochtenen Bescheids
erstmals ausdriicklich angefiihrt habe. Infolge Anderung des § 2 KBGG mit dem BGBI | 2009/106 sei mit Wirksamkeit ab
1. 1. 2010 Voraussetzung flr den Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld, dass der Elternteil und das Kind an der selben
Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet seien. Diese Voraussetzung sei im vorliegenden Fall nicht erfullt. Auch wenn man
aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen eine Auskunfts-, Aufklarungs-, Informations- und Beratungspflicht der beklagten
Partei als Sozialversicherungstragerin ableiten wollte, wirde eine Verletzung dieser Nebenpflicht nicht dazu fuhren,
dass von einer Rickforderung des unstrittig entstandenen Ubergenusses abzusehen wére. Verletzungen der
Auskunftspflicht fuhrten méglicherweise zu Amtshaftungsanspruchen, die aber im vorliegenden Verfahren im Hinblick
auf8 65 Abs 1 Z 1 ASGG nicht geltend gemacht werden kdnntenDas Erstgericht wies das Klagebegehren, es werde
festgestellt, dass der Widerruf der Zuerkennung von Kinderbetreuungsgeld fir den Zeitraum 11. 3. 2010 bis 13. 1. 2011
unwirksam sei, zurlick (Punkt 1 des Spruchs). Das Klagebegehren des Inhalts, es werde festgestellt, dass die Pflicht zum
Rackersatz von Kinderbetreuungsgeld in Hohe von 4.489,77 EUR nicht zu Recht bestehe, wies das Erstgericht ab
(Punkt 2 des Spruchs) und sprach aus, dass die Klagerin ihre Vertretungskosten selbst zu tragen habe. Ein
Rackzahlungsauftrag gemald Paragraph 89, Absatz 4, ASGG Uber die Rlckersatzpflicht der Klagerin an die beklagte
Partei fehlt. Das Erstgericht legte seiner Entscheidung als unstrittig zu Grunde, dass die Klagerin und ihre Tochter im
Zeitraum der Ruckforderung nie an derselben Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet gewesen seien. Rechtlich ging das
Erstgericht davon aus, dass hinsichtlich des Anspruchs der Klagerin auf Kinderbetreuungsgeld ab 11. 3. 2010 eine
entschiedene Rechtssache vorliege, sodass das Klagebegehren in diesem Umfang als unzuldssig zurtickzuweisen sei.
Betreffend die Rickzahlungsverpflichtung liege hingegen keine entschiedene Rechtssache vor, weil die beklagte Partei
diese im Spruch des angefochtenen Bescheids erstmals ausdriicklich angefiihrt habe. Infolge Anderung des Paragraph
2, KBGG mit dem BGBI | 2009/106 sei mit Wirksamkeit ab 1. 1. 2010 Voraussetzung fur den Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeld, dass der Elternteil und das Kind an der selben Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet seien.
Diese Voraussetzung sei im vorliegenden Fall nicht erflllt. Auch wenn man aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen eine
Auskunfts-, Aufklarungs-, Informations- und Beratungspflicht der beklagten Partei als Sozialversicherungstragerin
ableiten wollte, wirde eine Verletzung dieser Nebenpflicht nicht dazu fihren, dass von einer Riuckforderung des
unstrittig entstandenen Ubergenusses abzusehen wére. Verletzungen der Auskunftspflicht fihrten méglicherweise zu
Amtshaftungsansprichen, die aber im vorliegenden Verfahren im Hinblick auf Paragraph 65, Absatz eins, Ziffer eins,
ASGG nicht geltend gemacht werden kénnten.

Das Berufungsgericht gab dem Rekurs der Klagerin gegen den Zurlckweisungsbeschluss (Punkt 1 des Spruchs des
Erstgerichts) nicht Folge und erklarte den Revisionsrekurs fir nicht zulassig. Hingegen gab das Berufungsgericht der
unter einem von der Klagerin erhobenen Berufung Folge und stellte in Abanderung der Entscheidung des Erstgerichts
fest, dass die Klagerin nicht verpflichtet sei, der beklagten Partei das vom 11. 3. 2010 bis 13. 1. 2011 in H6he von
4.489,77 EUR bezogene Kinderbetreuungsgeld zu ersetzen. Es sprach aus, dass die Revision nicht zulassig sei.

Rechtlich ging das Berufungsgericht davon aus, im Hinblick auf§ 87 Abs 4 ASGG ware es Sache der beklagten Partei
gewesen, einen Ruckforderungstatbestand iSd § 31 KBGG zu behaupten und zu beweisen.§ 87 Abs 4 ASGG lege der
beklagten Partei nicht nur die subjektive Beweislast fir die anspruchsbegrindenden Tatsachen des
Ruckforderungsbegehrens auf, sondern weise ihr auch die objektive Beweislast zu. Der Versicherte solle durch die
Zuweisung der formellen Klagerrolle nicht schlechter gestellt werden, als dies seiner materiellen Stellung entspricht.
Gelinge dem beklagten Versicherungstrager der Beweis fiir die Voraussetzungen der Rickersatzpflicht nicht, dann sei
dem negativen Feststellungsbegehren des Klagers stattzugeben und seine Ruckzahlungspflicht zu verneinen. Ein
entsprechendes Vorbringen sei von der beklagten Partei aber nicht erstattet worden, obwohl die Klagerin bereits in
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ihrer Klage darauf verwiesen habe, dass keine Tatbestande gegeben seien, die eine Ruckforderung rechtfertigen.
Dennoch habe die beklagte Partei in ihrer Klagebeantwortung nicht einmal ansatzweise vorgebracht, aus welchem
Sachverhalt sie die Berechtigung der Ruckforderung des zu Unrecht bezogenen Kinderbetreuungsgeldes ableite.
Beweisergebnisse kdnnten ein Parteienvorbringen nicht ersetzen. Es sei auch nicht Aufgabe des Gerichts, aus der
Wiedergabe von Entscheidungsgriinden einer in einem anderen Verfahren ergangenen Entscheidung den Schluss zu
ziehen, dass eine Partei ein nicht erstattetes Vorbringen habe erstatten wollen. Im Hinblick auf die Behauptung in der
Klage, es lagen keine Tatbestande vor, die eine Rickforderung rechtfertigen kénnten, sei das Gericht auch nicht dazu
verhalten, darauf hinzuweisen, dass seitens der beweispflichtigen beklagten Partei das erforderliche Vorbringen nicht
erstattet worden sei. Es sei daher der Berufung Folge zu geben und dem negativen Feststellungsbegehren der Klagerin
stattzugeben. Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zulassig ist.Rechtlich ging das
Berufungsgericht davon aus, im Hinblick auf Paragraph 87, Absatz 4, ASGG ware es Sache der beklagten Partei
gewesen, einen Rickforderungstatbestand iSd Paragraph 31, KBGG zu behaupten und zu beweisen. Paragraph 87,
Absatz 4, ASGG lege der beklagten Partei nicht nur die subjektive Beweislast fur die anspruchsbegriindenden
Tatsachen des Ruckforderungsbegehrens auf, sondern weise ihr auch die objektive Beweislast zu. Der Versicherte solle
durch die Zuweisung der formellen Klagerrolle nicht schlechter gestellt werden, als dies seiner materiellen Stellung
entspricht. Gelinge dem beklagten Versicherungstrager der Beweis fiur die Voraussetzungen der Rickersatzpflicht
nicht, dann sei dem negativen Feststellungsbegehren des Klagers stattzugeben und seine Ruckzahlungspflicht zu
verneinen. Ein entsprechendes Vorbringen sei von der beklagten Partei aber nicht erstattet worden, obwohl die
Klagerin bereits in ihrer Klage darauf verwiesen habe, dass keine Tatbestande gegeben seien, die eine Ruckforderung
rechtfertigen. Dennoch habe die beklagte Partei in ihrer Klagebeantwortung nicht einmal ansatzweise vorgebracht, aus
welchem Sachverhalt sie die Berechtigung der Riuckforderung des zu Unrecht bezogenen Kinderbetreuungsgeldes
ableite. Beweisergebnisse kdnnten ein Parteienvorbringen nicht ersetzen. Es sei auch nicht Aufgabe des Gerichts, aus
der Wiedergabe von Entscheidungsgriinden einer in einem anderen Verfahren ergangenen Entscheidung den Schluss
zu ziehen, dass eine Partei ein nicht erstattetes Vorbringen habe erstatten wollen. Im Hinblick auf die Behauptung in
der Klage, es lagen keine Tatbestande vor, die eine Rickforderung rechtfertigen kdnnten, sei das Gericht auch nicht
dazu verhalten, darauf hinzuweisen, dass seitens der beweispflichtigen beklagten Partei das erforderliche Vorbringen
nicht erstattet worden sei. Es sei daher der Berufung Folge zu geben und dem negativen Feststellungsbegehren der
Klagerin stattzugeben. Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zulassig ist.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die auRerordentliche Revision der beklagten Partei mit dem Antrag, die
Entscheidung des Berufungsgerichts dahin abzuéndern, dass das erstinstanzliche Urteil im Sinne einer Klageabweisung
wiederhergestellt werde; in eventu wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

In der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung beantragte die klagende Partei, die aullerordentliche Revision
zurlckzuweisen, in eventu ihr nicht Folge zu geben.

Die Revision ist zulassig und berechtigt.

Die beklagte Partei wendet sich in ihrer Revision gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, es sei kein Vorbringen iSd
§ 31 Abs 2 KBGG erstattet worden. Sie habe bereits in der Klagebeantwortung klar und eindeutig auf die im
Vorverfahren AZ 38 Cgs 64/11m des Landesgerichts fUr Zivilrechtssachen Graz ,rechtskraftig festgestellte” Sach- und
Rechtslage hingewiesen. Dass die Klagerin und ihre Tochter nicht am selben Hauptwohnsitz gemeldet gewesen seien,
stehe seit der Vorentscheidung fest. Die Voraussetzungen des § 31 Abs 2 erster Halbsatz KBGG, der eine objektive
Ruckzahlungsverpflichtung normiere, seien somit gegeben.Die beklagte Partei wendet sich in ihrer Revision gegen die
Ansicht des Berufungsgerichts, es sei kein Vorbringen iSd Paragraph 31, Absatz 2, KBGG erstattet worden. Sie habe
bereits in der Klagebeantwortung klar und eindeutig auf die im Vorverfahren AZ 38 Cgs 64/11m des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz ,rechtskraftig festgestellte” Sach- und Rechtslage hingewiesen. Dass die Klagerin und ihre
Tochter nicht am selben Hauptwohnsitz gemeldet gewesen seien, steheseit der Vorentscheidung fest. Die
Voraussetzungen des Paragraph 31, Absatz 2, erster Halbsatz KBGG, der eine objektive Ruckzahlungsverpflichtung
normiere, seien somit gegeben.

Rechtliche Beurteilung
Diesen Ausfuhrungen kommt Berechtigung zu:

1. Nach dem ersten Absatz des§ 31 KBGG ist der Leistungsbezieher im Falle der Einstellung, der Herabsetzung, des
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Widerrufs oder der Berichtigung einer Leistung zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er
den Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung malRgebender Tatsachen herbeigeflhrt hat oder wenn
er erkennen musste, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser Héhe gebuhrte. Darlber hinausgehend sieht § 31
Abs 2 KBGG eine Verpflichtung zum Ersatz der empfangenen Leistung auch dann vor, wenn ruckwirkend Tatsachen
festgestellt werden, bei deren Vorliegen kein Anspruch besteht.1. Nach dem ersten Absatz des Paragraph 31, KBGG ist
der Leistungsbezieher im Falle der Einstellung, der Herabsetzung, des Widerrufs oder der Berichtigung einer Leistung
zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den Bezug durch unwahre Angaben oder durch
Verschweigung maRgebender Tatsachen herbeigefiihrt hat oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht
oder nicht in dieser Hohe geblhrte. Dartber hinausgehend sieht Paragraph 31, Absatz 2, KBGG eine Verpflichtung zum
Ersatz der empfangenen Leistung auch dann vor, wenn rilckwirkend Tatsachen festgestellt werden, bei deren
Vorliegen kein Anspruch besteht.

2. Im vorliegenden Fall kommt allein der Ruckforderungstatbestand des § 31 Abs 2 erster Halbsatz KBGG in Betracht.
Als ,rickwirkend festgestellte Tatsachen” gelten alle fUr die Zuerkennung des Anspruchs maRgeblichen Umstande, die
erst zu einem nach der Zuerkennung liegenden Zeitpunkt, zum Beispiel durch Gerichtsurteil oder Entscheidung einer
Behorde, festgestellt wurden (Ehmerua Kinderbetreuungsgeld® 230). Fur diese Ansicht spricht, dass Abs 2 in
Abgrenzung zu Abs 1 auch eine objektive Riickzahlungsverpflichtung normiert (RIS-Justiz RS0124064). Diese hangt nur
davon ab, dass sich nachtraglich eine (urspringlich nicht bekannte) Tatsache herausstellte, bei deren Vorliegen kein
Anspruch auf die Leistung besteht (RIS-Justiz RS0126122). Gegen eine verschuldensfreie Riickzahlungsverpflichtung auf
der dargestellten Grundlage bestehen grundsatzlich auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl VfGH G 128/08
zur Uberschreitung der Zuverdienstgrenze).2. Im vorliegenden Fall kommt allein der Riickforderungstatbestand des
Paragraph 31, Absatz 2, erster Halbsatz KBGG in Betracht. Als ,rickwirkend festgestellte Tatsachen” gelten alle fur die
Zuerkennung des Anspruchs mafgeblichen Umstande, die erst zu einem nach der Zuerkennung liegenden Zeitpunkt,
zum Beispiel durch Gerichtsurteil oder Entscheidung einer BehoOrde, festgestellt wurden (Ehmer ua
Kinderbetreuungsgeld? 230). Fir diese Ansicht spricht, dass Absatz 2, in Abgrenzung zu Absatz eins, auch eine
objektive Rickzahlungsverpflichtung normiert (RIS-Justiz RS0124064). Diese hangt nur davon ab, dass sich nachtraglich
eine (urspringlich nicht bekannte) Tatsache herausstellte, bei deren Vorliegen kein Anspruch auf die Leistung besteht
(RIS-Justiz RS0126122). Gegen eine verschuldensfreie Rickzahlungsverpflichtung auf der dargestellten Grundlage
bestehen grundsatzlich auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken vergleiche VfGH G 128/08 zur Uberschreitung der
Zuverdienstgrenze).

3. Im vorliegenden Fall hat sich im Nachhinein eine anspruchshindernde Tatsache herausgestellt, indem bekannt
wurde, dass die Klagerin und ihre Tochter im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht an derselben Adresse
hauptwohnsitzlich gemeldet waren (8 2 Abs 6 KBGG). Dies wurde ausdrucklich durch das Urteil des Oberlandesgerichts
Graz vom 6. 10. 2011 - somit zu einem erst nach der Zuerkennung liegenden Zeitpunkt - festgestellt. Die beklagte
Partei hat in der Klagebeantwortung zur Begrindung ihres Ruckforderungsanspruchs auch auf diese Entscheidung
hingewiesen, deren Inhalt im erstinstanzlichen Verfahren verlesen wurde. Das Erstgericht legte seinem Urteil
zutreffend (siehe Klagevorbringen) als unstrittig zu Grunde, dass die Kldgerin und ihre Tochter im
Ruckforderungszeitraum nicht an der selben Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet waren. Auch ausgehend davon, dass
der beklagte Versicherungstrager nach & 87 Abs 4 ASGG im RUckersatzverfahren fur das Vorliegen der
Voraussetzungen der den Gegenstand des Verfahrens bildenden Ruckersatzpflicht beweispflichtig ist, war demnach
ein weiteres Vorbringen bzw weitere Feststellungen zur Begrindung des Ruckforderungsanspruchs nicht
erforderlich.3. Im vorliegenden Fall hat sich im Nachhinein eine anspruchshindernde Tatsache herausgestellt, indem
bekannt wurde, dass die Klagerin und ihre Tochter im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht an derselben Adresse
hauptwohnsitzlich gemeldet waren (Paragraph 2, Absatz 6, KBGG). Dies wurde ausdricklich durch das Urteil des
Oberlandesgerichts Graz vom 6. 10. 2011 - somit zu einem erst nach der Zuerkennung liegenden
Zeitpunkt - festgestellt. Die beklagte Partei hat in der Klagebeantwortung zur Begrindung ihres
Ruckforderungsanspruchs auch auf diese Entscheidung hingewiesen, deren Inhalt im erstinstanzlichen Verfahren
verlesen wurde. Das Erstgericht legte seinem Urteil zutreffend (siehe Klagevorbringen) als unstrittig zu Grunde, dass
die Klagerin und ihre Tochter im Ruckforderungszeitraum nicht an der selben Adresse hauptwohnsitzlich gemeldet
waren. Auch ausgehend davon, dass der beklagte Versicherungstrager nach Paragraph 87, Absatz 4, ASGG im
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Ruckersatzverfahren fir das Vorliegen der Voraussetzungen der den Gegenstand des Verfahrens bildenden
Rackersatzpflicht beweispflichtig ist, war demnach ein weiteres Vorbringen bzw weitere Feststellungen zur Begrindung
des Ruckforderungsanspruchs nicht erforderlich.

4. Dem Einwand der Klagerin, der Riickersatzanspruch sei unberechtigt, weil ihr von einer Mitarbeiterin der beklagten
Partei eine unrichtige Auskunft erteilt worden sei, ist ebenfalls nicht zu folgen:

Wie bereits das Erstgericht zutreffend ausgefihrt hat, sind in Rechtsprechung und Lehre allgemeine
Verhaltenspflichten des Versicherungstragers gegenuber den Versicherten anerkannt, wobei teils auf die allgemeine
behordliche Betreuungspflicht, teils auf das Sozialstaatsprinzip, auf den Gedanken sozialer Rechtsanwendung, auf den
auch im offentlichen Recht anerkannten Grundsatz von Treu und Glauben und schliel3lich auf die Lehre vom
sozialversicherungsrechtlichen Schuldverhaltnis hingewiesen wird. Vor allem aus diesem lassen sich eine Reihe von
Auskunfts-, Aufklarungs-, Informations- und Beratungspflichten der Versicherungstrager gegenuber den Versicherten
begrinden, aber auch sonstige Sorgfalts- und Schutzpflichten. Daraus darf aber nicht abgeleitet werden, dass die
allféllige Verletzung solcher Nebenpflichten zu einem sozialversicherungsrechtlichen Leistungsanspruch des
Versicherten fuhren kann. Wo kein eigenes Recht auf Erteilung von Auskunftsbescheiden festgelegt ist, sind die
Versicherungstrager selbst an unrichtige Ausklnfte an Versicherte nicht gebunden. Auskinfte sind blofe
Wissenserklarungen und wollen - anders als Bescheide - Rechte weder gestalten noch bindend feststellen (RIS-Justiz
RS0111538). Somit begriindet die von der Kldgerin behauptete unrichtige Auskunft Gber allfallige Auswirkungen der
Ummeldung ihrer Tochter weder einen sozialversicherungsrechtlichen Leistungsanspruch auf Kinderbetreuungsgeld,
noch stiinde eine solche Auskunft dem Riickersatzbegehren entgegen.

5. Im Hinblick auf die von ihr behauptete Verletzung von Auskunftspflichten kénnte die Kldgerin nur in einem
gesonderten Verfahren Amtshaftungsanspriche geltend machen. Nach standiger Rechtsprechung kann es zu
Amtshaftungsansprichen fiihren, wenn die aus dem sozialversicherungsrechtlichen Schuldverhéltnis abgeleiteten
Auskunfts-, Aufklarungs-, Informations- und Beratungspflichten der Versicherungstrager verletzt werden (RIS-Justiz
RS0111538).

6. Zum Fehlen eines Riickzahlungsauftrags an die Klagerin:

Wird in einer Rechtsstreitigkeit nach § 65 Abs 1 Z 2 oder Uber die Kostenersatzpflicht des Versicherten nach § 65 Abs 1
Z 5 die Klage abgewiesen, weil eine Riuckersatz- oder Kostenersatzpflicht des Kldgers besteht, so ist ihm unter einem
der Ruck-(Kosten-)ersatz an den Beklagten aufzuerlegen. Hiebei ist die Leistungsfrist unter Berlcksichtigung der
Familien-, Einkommens- und Vermogensverhaltnisse des Klagers nach Billigkeit zu bestimmen; insoweit kann das
Gericht auch die Zahlung in Raten anordnen (8 89 Abs 4 ASGG). Das Erstgericht hat einen derartigen
Ruckzahlungsauftrag unterlassen. Das Fehlen dieses Ruckzahlungsauftrags kann aber auch nicht vom Obersten
Gerichtshof im Rahmen einer MaRRgabebestatigung saniert werden:Wird in einer Rechtsstreitigkeit nach Paragraph 65,
Absatz eins, Ziffer 2, oder Uber die Kostenersatzpflicht des Versicherten nach Paragraph 65, Absatz eins, Ziffer 5, die
Klage abgewiesen, weil eine Ruckersatz- oder Kostenersatzpflicht des Klagers besteht, so ist ihm unter einem der Rick-
(Kosten-)ersatz an den Beklagten aufzuerlegen. Hiebei ist die Leistungsfrist unter BerUcksichtigung der Familien-,
Einkommens- und Vermogensverhaltnisse des Klagers nach Billigkeit zu bestimmen; insoweit kann das Gericht auch
die Zahlung in Raten anordnen (Paragraph 89, Absatz 4, ASGG). Das Erstgericht hat einen derartigen
Ruckzahlungsauftrag unterlassen. Das Fehlen dieses Ruckzahlungsauftrags kann aber auch nicht vom Obersten
Gerichtshof im Rahmen einer Mal3gabebestatigung saniert werden:

Nimmt das Erstgericht entgegen§ 89 Abs 4 ASGG keinen Leistungsbefehl in sein Urteil auf, kann der
Sozialversicherungstrager diesen Mangel wahlweise durch Rechtsmittel als Verfahrensmangel (8§ 496 Abs 1 Z 1 ZPO)
oder mit Urteilserganzungsantrag gemall § 423 Abs 1 ZPO bekampfen. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des§ 419
ZPO ist allenfalls auch die Berichtigung des Urteils moglich Fink, Die sukkzessive Zustandigkeit im Verfahren in
Sozialrechtssachen, 537).Nimmt das Erstgericht entgegen Paragraph 89, Absatz 4, ASGG keinen Leistungsbefehl in sein
Urteil auf, kann der Sozialversicherungstrager diesen Mangel wahlweise durch Rechtsmittel als Verfahrensmangel
(Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO) oder mit Urteilsergdnzungsantrag gemal Paragraph 423, Absatz eins,
ZPO bekampfen. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 419, ZPO ist allenfalls auch die Berichtigung des
Urteils moglich (Fink, Die sukkzessive Zustandigkeit im Verfahren in Sozialrechtssachen, 537).

Im vorliegenden Fall hat nur die klagende Partei gegen das Ersturteil Berufung ergriffen, die beklagte Partei hat weder
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ein Rechtsmittel erhoben, noch einen Urteilserganzungsantrag gestellt und auch in ihrer Berufungsbeantwortung das
Fehlen des Rickzahlungsauftrags nicht gerigt. Ohne entsprechende Rige im Rechtsmittel kann der Ausspruch aber
nicht nachgetragen werden. Eine dennoch vorgenommene ,MalRgabebestatigung”, mit der der Ausspruch Uber die
Rackersatzverpflichtung nachgetragen wird, stellte in Wahrheit eine Abdanderung der Entscheidung des Erstgerichts dar
und fiihrte zu einer Uberschreitung der durch den Umfang der Anfechtung gezogenen Entscheidungsgrenzen
(10 ObS 228/90; Neumayr in Zellkomm2 § 89 ASGG Rz 21; OLG Wien 7 Rs 104/04x). Der von Fink (aaO 538) vertretenen
Ansicht, die Pflicht zur amtswegigen Erlassung eines Leistungsbefehls nach § 89 Abs 4 ASGG treffe nicht nur die erste
Instanz, sondern gemal § 2 Abs 1 ASGG iVm § 463 ZPO auch die Rechtsmittelgerichte, ist nicht zu folgen, weil mit der
ASGG-Novelle 1994, BGBI | 1994/624 durch die Regelung des§ 90 Z 3 ASGG zwar klargestellt wurde, dass die
Rechtsmittelgerichte das Fehlen eines Auftrags zur Erbringung einer vorlaufigen Zahlung nach § 89 Abs 2 ASGG auch
von Amts wegen aufzugreifen und diesen Ausspruch im Urteil nachzuholen haben, auch wenn der Versicherte kein
Rechtsmittel erhoben hat oder in seinem Rechtsmittel das Fehlen des Auftrags nicht gertgt hat (RV 1654 BlgNR
18. GP 27; RIS-Justiz RS0085734; Neumayr in Zellkomm?§ 90 ASGG Rz 21), der die Verpflichtung zum Ruck-(kosten-
Jersatz regelnde § 89 Abs 4 ASGG, der keine gleichlautende Bestimmung enthdlt, jedoch unverandert blieblm
vorliegenden Fall hat nur die klagende Partei gegen das Ersturteil Berufung ergriffen, die beklagte Partei hat weder ein
Rechtsmittel erhoben, noch einen Urteilsergdnzungsantrag gestellt und auch in ihrer Berufungsbeantwortung das
Fehlen des Riickzahlungsauftrags nicht gerigt. Ohne entsprechende Riige im Rechtsmittel kann der Ausspruch aber
nicht nachgetragen werden. Eine dennoch vorgenommene ,MaRgabebestatigung”, mit der der Ausspruch Uber die
Ruckersatzverpflichtung nachgetragen wird, stellte in Wahrheit eine Abanderung der Entscheidung des Erstgerichts dar
und filhrte zu einer Uberschreitung der durch den Umfang der Anfechtung gezogenen Entscheidungsgrenzen
(10 ObS 228/90; Neumayr in Zellkomm?2 Paragraph 89, ASGG Rz 21; OLG Wien7 Rs 104/04x). Der von Fink (aaO 538)
vertretenen Ansicht, die Pflicht zur amtswegigen Erlassung eines Leistungsbefehls nach Paragraph 89, Absatz 4, ASGG
treffe nicht nur die erste Instanz, sondern gemaR Paragraph 2, Absatz eins, ASGG in Verbindung mit Paragraph 463,
ZPO auch die Rechtsmittelgerichte, ist nicht zu folgen, weil mit der ASGG-Novelle 1994, BGBI | 1994/624 durch die
Regelung des Paragraph 90, Ziffer 3, ASGG zwar klargestellt wurde, dass die Rechtsmittelgerichte das Fehlen eines
Auftrags zur Erbringung einer vorlaufigen Zahlung nach Paragraph 89, Absatz 2, ASGG auch von Amts wegen
aufzugreifen und diesen Ausspruch im Urteil nachzuholen haben, auch wenn der Versicherte kein Rechtsmittel
erhoben hat oder in seinem Rechtsmittel das Fehlen des Auftrags nicht gerlgt hat Regierungsvorlage 1654, BIgNR
18. Gesetzgebungsperiode 27, ; RIS-Justiz RS0085734; Neumayr in Zellkomm? Paragraph 90, ASGG Rz 21), der die
Verpflichtung zum Ruck-(kosten-)ersatz regelnde Paragraph 89, Absatz 4, ASGG, der keine gleichlautende Bestimmung
enthalt, jedoch unverandert blieb.

In Stattgebung der Revision der beklagten Partei war daher das Ersturteil wiederherzustellen, ohne dass der fehlende
Leistungsbefehl nach § 89 Abs 4 ASGG nachzutragen war.n Stattgebung der Revision der beklagten Partei war daher
das Ersturteil wiederherzustellen, ohne dass der fehlende Leistungsbefehl nach Paragraph 89, Absatz 4, ASGG
nachzutragen war.

Die Kostenentscheidung hinsichtlich der Kosten des Rekurs- bzw Berufungsverfahrens sowie der Kosten der
Revisionsbeantwortung grindet sich auf 8 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG. Umstande, die einen Kostenersatzanspruch nach
Billigkeit rechtfertigen kdnnten, wurden nicht geltend gemacht und ergeben sich auch nicht aus der Aktenlage.Die
Kostenentscheidung hinsichtlich der Kosten des Rekurs- bzw Berufungsverfahrens sowie der Kosten der
Revisionsbeantwortung grundet sich auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG. Umstande, die einen
Kostenersatzanspruch nach Billigkeit rechtfertigen kdnnten, wurden nicht geltend gemacht und ergeben sich auch
nicht aus der Aktenlage.
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